









ての基本的人権の基底的権利であり,憲 法9条 はその制度規定,憲 法第3.・,FBI_の
各条項はその個別人権規定とみることができ,規 範的 ・機能的には,徴 兵拒絶
権,良 心的兵役拒絶権,軍 需労働拒絶権等の 自山権的基本権 として存在 し,こ
れが具体的に侵.;Fされた場 合等においては,不 法行為法 における被侵害法益 と
しての適格性があ り,損 害賠償請求をすることも認め られる。
しか し,白 衛隊イラ ク派遣に対する違憲確認の訴えおよび差il:めの訴えはい
ずれも不適法であって却 ドされ,ま た,損 害賠償請求については,原 告 らの精
神的i'痛は未だ'r和的生存権により保護されるべき被侵害法益性を有 しないの
で棄却される。そうである以 ヒ,原告らの1三張する本件自衛隊派遣の憲法9条
違反 ・イラク特措法違反の有無については,裁 判所が法 令審 査権を行使する場
合に求め られる必 要性の原則に照 らして判断 しない。
【事 実】
12003年3月2011,アメリカ等の 「有志連 合」軍 は,イ ラクに対する攻撃
を開始 した。これにより,間 もな くフセ イン政権が崩壊 し,1司年5月2fl,ア
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メ リカのブ ッシュ大統領がi三要な戦'jrの終結を宣 言した。その後,ア メ リカ国
防総省 ・復興人道 支援室(ORHA)が 対 イラ ク統治を総括 し,さ らに連合国
暫定当局(CPA)が それを引き継いだ。
そ して,2004年6月111,イラク暫定政府が発足 し,同 月28flには,CPA
か ら1司暫定政府への セ権移譲がおこなわれた、,これにともない,「有志連 合」
軍 は多国籍軍 とい う形 にな った。 イラク攻撃開始 当初の有志連合軍お よび
CPAか らi三権移譲後の多国籍軍に参加 したのは,最 大41かli4であり,い わゆ
る大国の うちフランス,ロ シア,中1軋 ドイツ等は加わ っておらず,イ ラク攻
撃への国際的な批判が高まる中,参 加国も次 々と撤収 し,後 にはアメリカ,イ
ギ リスおよびわが国 も含めて21か国とな った。 このアメ リカ軍を中心 とす る
多国籍軍が,現 在に至るまで,イ ラク軍を も動員 して,武 装勢 力に対する掃討
作戦を続けている。
日本政府(内 閣総理大臣小泉純一郎)は,こ の米軍等による対 イラク戦争を
即座 に支持 した。ついで,2003年7月26日,第156国会において,4年 間の
時限 　%.法である 「イラクにおける人道復興支援活動及び安全確保支援活動の実
施に関する特別措置法」(以下 「イラク特措法」)が可決成V.し,同年8月1日,
公布 ・施行された。内閣は,同 年12月911,同法に基づ く人道復興支援活動
及び安全確保支援活動(以 ド 「対応措置」)に関する基本計画(以 ド 「基本計
画」)を閣議決定 した。そ して,防 衛庁長官(当 時)が,実 施要項を定め,航
空自衛隊(以 ド 「空 自」)先遣隊に派遣命令を発 して,1司月261iからイラク,
クウ ェー トへ,そ の後,陸 ヒ1`1衛隊(以 ド 「陸 自」)を翌04年1月161iから
イラク南部のムサ ンナ県サマワへ,そ れぞれ派遣 した。 これ ら日本の自衛隊は,
同年6」」に発足 した多国籍軍 に加わ った。 このうち,陸11は,06年7月1711,
サマワから完令撤退 したが,空 自は,そ の後 もクウェー トからイラク南部の 首
都バグダット等への物資 ・人員の空輸活動を継続 して,08年末に撤収 した。
こうした 事態にII藍工面 して,こ のf`1衛隊派兵を憲法9条 およびその ドにある法
秩序に対する重大な違反行為であり,ま たそれゆえに憲法L保 障 された各個人




辺地域 ならびに周辺海域に派遣 したことが違憲であることの確認,派 遣するこ
との差ILめ,および精神的 苦痛 に対する各人1万 円の国家賠償,を それぞれ請
求 して岡山地裁に出訴 した。
2本 件の争点は,裁 判所が整理 した ところによれば,(ア)平和的生存権の裁
判規範性,(イ}本件違憲確認及び本什差止めの訴えの適法性,(ウ}本件各請求の
理 由の有無,で ある。(つまり,原 告らが縷 々1三張 した本件f'1衛隊イラク派兵
の違憲性 ・違法性については,裁 判所が判断 しないことにしたため,そ れは,
il:面の争点としては扱われていない。)
これ ら'ft点をめ ぐり,'LI事者のi三張するところは,つ ぎのごとくである。
原告は,本 件訴訟の意義は,第1に,平 和的生存権が具体的かつ裁判規範性
を有す る権利であることを確 立す ること,第2に,憲 法擁護の最後の砦 として
の裁判所にその責務を忠実 に果たさせて 「法の支配」すなわち 「憲法の 支配」
を確 立すること,そ して第3に,ll原 演翌場(奈 義町)お よび 三軒家駐屯地 ・
爆薬庫(岡 山市)を 抱えるここ岡山の地で,f'1衛隊イラク派遣の差 止めを実現
することである,と する。そ こで,今 般の事態を見るに,米 英軍 のイラク侵略
への加担を許す イラク特措法は,憲 法の平和}三義に反 し,9条 に違反す る違憲
の法律であ り,本 件派遣 も,違 憲の行為である。
そ して,十:.和的生存権は,裁 判規範性 を有 し,9条 と一体 となって,政 府が
1司条に違反 しておこなった行為について,国 民 は,裁 判 ヒこの権利の侵害を主
張できる。 また,こ れが,18条,19条,25条 とそれ ぞれ結びついたとき,
「徴兵か らの自山」,「良心的兵役拒 否の白山」,「軍事徴川を受 けない1`1山」が
導かれることになる。本件 においては,原 告 らにいずれも共通するのは,戦 争
放棄を定めた憲法を もつわが国が米英軍 と一体 となって他国の人民を殺数す る
行為に加担することによって,著 しい精神的 苦痛を感 じていることである。そ
れは,戦'1}や軍隊によって他者の生命を奪うことに加担させ られない権利 とい
う意味での'i`一和的生存権の侵害にあたるものである。
原 告らは,L記 の違憲の行為により具体的な利益を侵害 されており,ま たは
侵害される危険にさらされてお り,こ のような場合,原 告らが有する'1`一和的ノL




ものが抽象的かつ不明確であるばか りでな く,具 体的な権利内容,根 拠規定,
法律効果等のどの点をとってみて も 一・義性に欠け,そ の外延をp4jすることさえ











され,以 来,'卜世紀を経過 した現在,平 和的生存権が記述された前文が全体と
しての憲法典の ・部を構成 し,そ の変更は憲法96条 による改.r.の手続を要す
ること,'1そ和的生存権が 、ヒ法その他のll三1政の指針となるとともに,憲 法本文の
解釈基準 ともなること,そ して,こ れらの意味で前文ない し'1ろ和的生存権が法
規範性を有す るとすることについては,既 にほぽ異論をみないところとなって
おり,現 時点においては,こ のa和 的生存権が裁判所による司法審査において,
裁判所 によ り直接適川 される裁判規範といえるか否か,す なわち,裁 判規範性
を有す るか否かについてだけが争いとな っている。
よって考えるに,ま ず,憲 法 前文2項 には,『われ らは,全Il堺の国民が,
ひとしく恐怖 と欠乏か ら免かれ,'F和のうちに生存す る権利をイ1することを確
認する。』 とあ り,,1;和的生存権が 『権利』 であることが明,τされていること
か らすれば,そ の文言どおりに'r和的生存権は憲法 ヒの 『権利』であると解す
るのが法解釈iの 常道であり,ま た,そ れが 平和 書三義に徹 し基本的人権の保障
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と擁護を旨とする憲法に即 し,憲 法 に忠実な解釈である。
次に,憲 法81条には,「最 高裁判所は,一 切の法律,命 令,規 則又は処分が
憲法に適合す るか しないかを決定す る権限を有す る終審裁判所である。』 とあ
り,同 条による法令審査権は,ド 級審裁判所 もまた,司 法権の行使に付随して,
当然にこれを行使す ることができるとされているのであるが,こ こにいう 『憲
法』 とは,憲 法改且1三における前文と本文との同質性にかんがみる限 り,前 文を
含むといわ ざるを得ないのであるか ら,前 文が法令審査権行使の基準 となり,
裁判規範性を有することも否定できない。
そ して,憲 法前文2項 が平和的生存権のi三体を 『全ii七界の国民』 と表現 した
ことについても,i三権国家の併存する現代の国際社会においては,こ の'ド和的
生存権を法規範,裁 判規範と して実効的に適川で きるのはわが国に限 られるこ
とか ら,国 民及び在 日外国人がこれを享イ∫す ることを 自明 としつつ も,『Ur:
界の国民』が 平和的生存権をイ1すべきものであり,llξ1際協和によ りその実現を
図ろうとする趣旨を宣明 した もの と解すれば足 り,こ れは,前 文1項 の 『われ
らは,こ れ(直 前の国民1三権 の原理をい う。)に反す る一一・切の憲法,法 令及び
詔勅を排除する。』 とあるのと1司一一の精神に出たものにほかならない。
そうすると,'f'一和的生存権は,U本 国憲法 ヒの基本的人季雀であり,裁 判所が
法令密査権を行使す るにiた り,本 文と同様に拠 るべき裁判規範性 を有す ると
いうべ きである。
この点,被 告は,最 高裁判'F成元年6月201i第 三小法廷判決 ・民集43巻6
}}385頁が 「L告人 らが'r和一1三義ない し'F和的生存権 として1三張する平和 とは,
理念ない し日的 としての抽象的概念であ って,そ れ白体が独 、γして,具 体的訴
訟において私法Lの 行為の効力の判断基準になるものとはいえない』(ママ 判
決文はrいえず」となっている)と 判示 したことを もって,同 判決が'F和的生存
権に消極的評価を したものと}三張するが,同 判決は,売 買契約の有効性を判断
するに当た り,ヒ 記のとお り,'r和iな いし平和的生存権にいう'F和は,私
法kの 行為の効力の判断基準 とならない旨を判示 したにとどまり,平 和的生存
権 に関 しては何 ら触れるところがないのであ って,同 判示をもって,同 判決が
平和的生存権の存イ1三やその法規範性,裁 判規範性を否定 したということはで き
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ない し,こ れに対 して消極的評価をしたということもできない。
また,被 告は,'F和的生存権は,そ の概念そのものが抽象的かつ不明瞭であ
るとか,具 体的な権利内容等のどの点をとってみて も,一 義性に欠けるなどと
して,そ の具体的権利性を否定する旨を1三張する。 しか しなが ら,憲r1.clの基
本的人権規定 は慨ね抽象fl勺かつ不明瞭であ って,一 義性に欠けるものであ り,
例えば,{=和的生存権 にいう 「恐怖 と欠乏を(ママ、憲法原文では1欠乏から一D
免れ,r和 のうちに,k存する権利』 と憲法13条3項 の彰福追求権 にいう 「生
命,身 体及び幸福追求 に対する国民の権利』 とを対照 して も,そ の抽象性,不
明瞭性,一 義性に径庭 はないとい うべきであるし,そ もそも基本的人権 とは,




以iの とおりであ り,,1;和的生存権については,法 規範性,裁 判規範性をイ1
する国民の基本的人権 として承認すべきであり,本 件における原告らの主張に
かんがみれば,r和 的生存権は,す べての),1"一本的人権の基底的権利であり,憲
法9条 はその制度規定,憲 法第3章 の各条項はその個別人権規定 とみることが
でき,規 範的,機 能的には,懲 兵拒絶権,良 心的兵役拒絶権,軍 需労働拒絶権
等の白山権的基本権 として存在 し,ま た,こ れが具体的に侵害 された場合等に
おいては,不 法行為法 における被侵害法益と しての適格性があり,損 害賠償請
求ができることも認められるとい うべきである。」
2本 件確認の訴え及び本件差ILめの訴えの適法性(争 点 イ)に ついて
「被告は,平 和的生存権の裁判規範性を否定 し,本 件確認の訴え及び本件差
ll二の訴えがいずれも法律Lの 争訟性を欠 くとL張 するが,平 和的生存権が法規
範性,裁 判規範性を有する国民の基本的人権 として承認されることは前記のと






の民 事訴訟と異なるものではな く,被 告も,本 件確認の訴えについては訴えの
利益がない旨を1三張 しているので,以 ド,検討す る。
ところで,本 件確認の訴えの請求の趣 旨は,被 告が,イ ラク特措法に基づき,
自衛隊をイラクに派遣 したことが違憲であることの確認を求めるとい うのであ
り,違 憲であることの確認を求める対象は,自 衛隊員をイラクに派遣 したこと
という過去の事実行為 となっている。
しか しなが ら,民 事訴訟における確認の利益は,現 在の権利又は法律関係を
裁判所の本案判決によって確定 し,こ れにより,当 事者間の法的紛争が有効か
つ適切に解決される場合に認め られ るものであ り,過 去の事実の確認に訴えの
利益が認められるのは,民 事、訴訟法があらか じめこれを肯定 している証 書真否
確認の訴えのほか,特 にその必要を認めるべき特段の 事情がある場合に限 られ
る。 ところが,本 件確認の訴えにおいては,そ の本案判決をすることによ り,
現在の権利又は法律関係が確定されるわけではな く,ま た,原 告… らの法律 ヒ
の地位がrrらかの意味で確定 されるわけでもないから,ヒ 記特段の事情が見出
し難 いというほかはない。
したがって,原 告… らの本件確認の訴えは,い ずれ も不適法である。
(2)本件差止めの訴えの適法性
次 に,本 件差止めの訴えについてみ るに,原 告…らは,不 法行為又は,F:.和的
,E:存権に基づいてこの訴えを提起 しているもの と思われ るが,不 法行為法 ヒ,
一定の場合に差 止請求権が認め られるべき場合があることは否定できず,ま た,
'r和的生存権 についても,か かる差止請求権が認 められ るべき場合があ り得な
いわけではない。
しか しながら,イ ラク特措法の規定……によれば,防 衛庁長官ないし防衛大
臣は,対 応措置についての実施要項を定め,総 理大臣の承認を得て,自 衛隊の
部隊等にその実施を命ずることとされているのであって,同 法による自衛隊の
イラク派遣は,1司法の規定 に基づき防衛庁長官等に付'∫された行政Lの 権限に
よる公権力の行使を本質的内容 とするもの と解 され るか ら,本 件派遣の禁止を
求める本件差止請求は,必 然的に,防 衛庁長官等のL記 行政権の行使の取消変
更又はその発動を求める請求を包含するものである。 そうす ると,こ のような
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行政権の行使に対 し,私 人が民 事iの 給付請求権を有す ると解することはでき
ないことは,最 高裁昭和56年12月1611大法廷判決 ・民集35巻10号1369頁
に照 らして明 らかというべきである。
したが って,原 告… らの本件差止めの訴え もまたいずれ も不適法である。」
3本 件各請求の理由の有無(争 点ウ)に ついて
「本件確認の訴え及び本件差1Lの訴えは,前 記のとお り,い ずれ も不適法で
あるから,本 件損害賠償請求についてのみ本案の判断す ることとする。
.i;.和的生存権については,不 法行為法1一の被侵害法益としての適格性があ り,
前記例示の徴兵拒 否(ママ)権,良 心的兵役拒絶権,軍 需労働拒絶権等のrl由
権的基本権が具体的に侵害された場合においては,損 害賠償請求ができること
は,前 記説示のとお りである。
ところが,原 告らは,本 件損害賠償において,'F和的生存権には 一二義があ り,
その うち,狭 義の 平和的生存権,す なわち,戦 争や軍隊によって白己の生命を
曾われない権利及び戦争や軍隊によって他者の生命を奪うことに加担 させられ
ない権利を侵書された もの と1三張するが,原 告ら個々人が具体的に生命を奪わ
れ,あ るいは他者の生命を奪いかねない事態に陥 ったことについては何 らの主
張もせず,単 に,戦 争放棄を定めた憲法をもつわが国が米英軍 と一体となって
他国に人民を殺致する行為に加担す ることによって著しい精神的 皆痛 を感 じた
とか,本 件派遣によりrl衛隊が イラクに派遣 され,し か も,そ れは憲法に違反
する許 し難い行為であ り,原 告らに耐え難いlt1痛をj.えた旨だけを主張するに
とどまっており,結 局の ところ,本 件派遣によって,n己 の憲法L一の見解ない
し,f:_和的生存権に基づ く平和,非 戦の心情や感情を害 されたと して,慰 謝料請
求を求めるにすぎない、,しか しながら,本 件派遣 は,原 告らに向けられた もの
ではない し,こ れによって原告 らが直接 にイラク戦争への参戦を迫 られ,現 実
にその生命,身 体の安全等が侵害される危険にさらされたわけで もないのであっ
て,原 告らのk張 する1一記精神的誇痛は,具 体的権利として平和的生存権によっ
て保護されるべ きであるというにはあまり現実的な根拠に乏 しい。 したが って,
凍告らの1三張する精神的 苫痛 は,未 だ平和的生存権によ り保護 され るべ き被侵
害法益性を有 しない とい うべきであり,不 法行為法 ヒ,損害賠償請求を認める
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に足 りる法益侵害を生 じたもの ということはできない。
なお,原 告らは,憲 法13条及び19条の保障する人格権侵害をも1三張す るが,
これ もまたf一記'r和的生存権について説示 したところと同断であ り,{一和的生
存権から人格権 にri葉を変えたか らといって,損 害賠償請求を認めるに足 りる
法益侵害を生 じることはない,,
そうであれば,原 告らが縷 々i三張する本件派遣の違憲性,違 法性については,
仮 にこれが原告 ら}三張のとお りに違憲,違 法であったとしても,原 告らの法益
を侵害 し,被 害賠償を要す ることはないことになるか ら,裁 判所による法令審
査権行使における必 要性の原則に照 らし,こ の点については判断 しないことと
するのが相当である。」






本判決は,'F和的生存権の裁判規範性を　1:1(　1から肯定 した ヒで,そ れが機能
しうる具体的場面を明示 したところに,最 大の積極的,・._.L'.を有している。 それ
は'F和的生存権関係裁判の流れの中でも特筆すべきものであると考える。 同時
に,違 憲審査にかんする必 要性の原則 に固執 して憲法判断に踏み込まなかった








'r和的生存権は,憲 法前文2段 末尾において,「われらは,全 世界の国民が,
ひとしく恐怖 と欠乏か ら免かれ,,i;和の うちに生存す る権利を有す ることを確
認す る。」 という文言で表現 されているものである。前文が憲法典の一部を成
し,本 文 と同じ法規範性を持つ ことには異論は見当たらないが,当 該規定を直
接の根拠 として裁判所の救済を求めることのできる裁判規範性を有するか否か
については,と りわけ平和的生存権をめ ぐって争われてきた。 この権利に裁判
規範性あ りとする一1三張は,1960年代か らのrl衛隊違憲訴訟において本格的に
なされは じめたが,こ れまでのほとん どの裁判所は,こ れを抽象的権利にすぎ
ないとして,市 民が訴えの根拠にすることを認めてこなか った。
例外は,長 沼訴訟第一一審 判決(札 幌地判1973.8.5行裁例集27巻8}}1175
頁,福 島判決)で あり,住 民がri衛隊の ミサイル基地建設で有事の際には攻撃
目標とされるという直接的な被害を内容 とする平和的生存権のi三張を,訴 えの
利益の根拠 として認めた。それは,日 本国憲法が21世紀的人権 としての平和
的生存権を他国の憲法 に先駆けて採 り入れ,'f=和を国家の政策 に委ね られるも
のではな く,市民が選択す る人権価値であることの憲法思想史的意義をきわめ
てi1="iに理解 ・展開 した ものであった。 とはいえ,そ れは,長 い間,ほ とん ど
唯一・の積極事例にとどまっていた。
すなわち,こ の長沼一・審判決は,!!'一和的生存権を 「憲法第3章 各条項によっ
て,個 別的な基本的人権の形で具体化され,規 定されている」 と積極的にとら




が'ド和 主義ないし 十・和的生存権として}三張する平和 とは,理 念ない しII的とし
ての抽象的概念であって,そ れ白体が独 立して,具 体的訴訟において私法Lの
行為の効力の判断基準になるものとはいえ」ない,と 判示 していた。
学説においても,今 なお,,1`一和的生存権 は,そ のi三体 ・内容 ・性質などの点




と受 けとめるのが一般的である。 しか し他方で,,f和的生存権 を,9条,ま た
第3章 の各条項,と くに13条 と結合 させつつ,そ れが具体的権利性を もつ
ことを弁証 し,新 しい人権のひとつ として認め られ うるものであるとす る見
解中も,近 時,有 力説 と言ってよい地位を占めるに至っている。
こうした'F和的生存権論は,恵 庭 事件(札 幌地判1967.3.29ド刑集9巻3t)
359頁)や長沼訴訟 という自衛隊違憲裁判を とお して本格的に1三張されは じめ
た経過が物語るように,市 民の裁判運動に触発され,そ れ と深 くかかわ りつつ
展開されてきた。 これ らの,自 衛隊の存在それ自体の違憲を主張する裁判のの
ち,1990年代初頭には,湾 岸戦争における多国籍軍への戦費支出 ・自衛隊掃
海艇 の派遣等を'firう「市民平和訴訟」が提起 され,そ して2003年以来のアメ
リカ等によるイラク戦争に際 しては,こ れを後方支援する自衛隊派兵の差止め
を求 める,本 件を含む 「イラク'F和訴訟」が全国各地で起 こされた。 平和的生
存権は,そ うした訴えの中心的論拠 となり,そ の権利内容 も,「戦争と軍備に
よって生命や生活を侵害 されることな く'r和のうちに生きる権利」を意味す る
ものへ と豊富化 されてきている。
た とえば,1_記のrl∫民 平和 訴訟で出 された東京地 裁判決(1996.5.10判時
1579号62頁)は,'F和的猛存権は差1Lめ等を請求 しうる具体的権利ない し裁
判規範性を有す るそれ["1体独立の権利とい うことはできない,と の結論を示 し
なが らも,こ れ に綿密な検討を加えている。す なわち,「日本国民が平和のう
ちに生存す ることは,そ の基本的人権の保障の基礎的な条件であって,憲 法が
全世界の国民について'F和の うちに生存する権利を確認 し,そ れが実現 される
11)平和的 生 存権 に つ いて 永年 にiiって積 み 重ね られ てき た学 問 的努 力 の 中で,深 瀬忠
一教授 の 佳 事の 占 め る位 置 は大 きい。 と りわ け,『戦'f}放棄 と'r和的 生存 権』(岩 波ll5
店,1989年)で述 べ られ た もの が,先 の名 占屋 高 裁判 決 や本 判決 のbド和 的生 存権 論 の
ヒ台 を成 して い るこ とは明 瞭で あ る。
'r和的 生 存権 にか んす る学 説の 動向 全般 につい て は,さ しあた り,小 林 武 『,i;和的
生存 権 の弁 証』(日 本評論 判二,2006年),とくに第2章,、11/_和的生 存 権のi三要論点 につ
いて の小 見 は,こ の拙 著を参照 願 えば 彰い で ある,、
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ことを希求 していることも明らかである。」したが って,「いまだ セ権国家間,
民族,地 域間の対、γによる武力紛 争が地1:から除去されていない国際社会にお
いて,全ilヒ界の国民の.f:_和のうちに生存する権利を確保するため,政 府は,憲
法9条 の命ずるところに従い,平 和を維持するよう努め,国 民の基本的人権を
侵害抑圧す る事態を生 じさせ ることのないようにつ とめるべ き憲法1:の責任を




そ して,今 般のイラク¶こ和訴訟の諸判決で,本 判決に道を拓いたものとして
とりわけ注 目されるのは,2008年4月17日の名占屋高裁判決であ り,後 に詳
しくとりあげるが,そ れに先行する,1ろ和的生存権にかん して見落 とせない判
断を,部 分的にせ よ示 した判決が少なからず出 されている。 要点 を紹 介してお
きたい。
(1)甲府地裁判決(2005年10月2511)
甲府地 方裁判所は,「確かに,い まだi三権国家間,民 族,地 域間の対1fによ
る武ノJ紛争が地};から除去されていないIIξ[際社会においては,全 世界のlk1民の
『'r和の うちに生存する権利』 を確保するため,国 家は,憲 法の基本原理であ
るr和 一i:.に従って,,:和を維持するよう努め,国 民の基本的人権が侵害,抑 圧
されるといった事態を生 じさせることのないように努めるべき憲法Lの 責務を
負っているというべきである。そ して,llこ隊 がこの義務に反した結果,憲 法L
保障 された基本的人権に対 して違法な侵害,抑 圧が具体的に生 じた場合には,
"i該国家の行為によって基本的人権を侵害された個人は,"i該基本的人権の侵
害を理由と して,裁 判所 に権利の救済を求めることは可能といえよう」と抽象
的 レベルではあるが,il1家が・F和を維持すべ く努力する責務と,そ の違反によっ
て基本的人権を侵害 された被害者の司法的救済の"∫能性を示唆 している。
(2)llll台地裁判決(2006年11月281D
仙台地方裁判所は,「たしかに,原 告らは,い ずれ も白らの戦争体験 の中で,
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戦争の悲惨 さ不合理 さ等を,-III.接体験 してお り,そ のような経験を踏まえて,原
告ら自身が考える,i;和を強 く希求 しているということができる。そ して,原 告
らが,本 件 自衛隊イラク派遣に際 して,過 去の戦争体験を想起 し,強 い憤 りや
悲 しみ等の感情を抱 いていることは想像に難 くないのであ って,こ れを精神的
告痛 と評価することも不可能ではない。」「原告らがそれぞれの固有の戦争体験
に基づいて持つに至った平和についての理念は傾聴するべきものであ り,こ の
理念に1,1;づき,原/II1らが本件 自衛隊イラク派遣 に対 して抱いた感情を もって単
なる不快感ない し不安感を評することは躊躇を感 じざるを得ない」 と述べて,
原告らが 自衛隊イラク派遣 によって被った精神的II'1痛に対する共感を示 してい
る。
(3)大阪高裁(京 都訴訟)判 決(2008年2月181D
大阪高等裁判所は,「確かに,憲 法 前文にあるように,日 本国憲法は,政 府
の行為によって再び戦争の惨禍が起ることのないようにす ることをII本lq民が
決意 して確定 し,そ の一ヒで,恒 久の,i;.和を念願 し,さ らに,全 世界のllξ眠 が,
ひと しく恐怖 と欠乏か ら免れ,'F和のうちに生存する権利を有することを確認
している ものであるか ら,憲 法の定めた恒 久平和i義 の理念は,戦 争の惨禍に
より侵害されることになる国民の生命権ない し'F和的生存権の保障をその内実
とす るともいえよう。憲法学 者である当審証人 ヒ川勝 美が,『「'F和のうちに生
きる権利」の核心 をなす,あ るいは前提をなす権利は 「生命権」そのものなの




i三張 し,証 人小林 〔=筆者〕は,そ の証11中,あるいはその論考(lil26,75)
において,平 和的生存権を,『政府 に対 しては,軍 備をもたず軍事行動を しな
い方法で国際'iz和実現の途 を追求する'r和政策の遂行を法的に義務付け,そ し
て国民には,政 府が.r和政策を採 るように要求 し,ま た自らの生存のための平
和的環境をつ くり維持す ることを各1`1の権利 として保障 した もの』 と具体的に
理解 し,憲 法第3章 の人権規定 と結びつ き,そ れぞれの人権の中に'1'和的生存
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権の趣旨が反映,あ るいは意味充填 されることにより,具 体的な規範効果を導
き出 し得 る旨を述べて,原 告 らの主張を支持 している。かかる見解 は,'F和的
生存権の具体化を試み,よ り積極的な憲法 」二の意義を付与させ しめん とするも
のである点において,傾 聴 に値す るものである」と述べて,'r和的生存権を積
極的にとらえる見解に対する理解を示 している。
(5)名占屋地裁判決(2007年3月23日,名ii屋第7次 訴訟第1審 判決 〔Hi
近判決〕)
この判決は,'F和的生存権にかんす る百「E基地訴訟最高裁判決の判断に従い
なが らも,次 のようにいう。 「もっとも,'F和的生存権は,す べての基本
的人権の基礎にあ ってその享有をUJ能な らしめる基底的権利であり,憲 法9条
は,か かる国民の平和的生存権を国の行為の側か ら規定 しこれを保障 しようと
す るものであ り,ま た,憲 法第3章 の基本的人権の各規定の解釈においても'F
和的生存権の趣 旨が最大限に活かされるよう解釈すべきことは もちろんであ っ
て,(も とよ り国家の存 、詫にかかわる国の行為についての違憲性の判断は間接
民 主制の統合システムが円滑に機能 している限 り慎 重かつ謙抑に(マ マ)な さ
れ るべきであるが)憲 法9条 に違反する国の行為によって個人の生命白由が侵
害 されず,又 侵害の危機にさらされない権利,1司条に違反する戦争の遂行ない
し武力の行使の目的のために個人の基本的人権が制約 されない権利が,憲 法一ヒ
保障 されているものと解すべきであり,そ の限度では,他 の人権規定と相まっ
て具体的権利性を有す る場面があるというべきである」 と述べ る。その1:で,
'F和的生存権の権利内容を,「憲法9条 に違反する国の行為によって個人の生
命,自 由が侵rrされず,ま た侵害の危機にさらされない権利」,r同条に違反す
る戦争の遂行ない し武力の行使の 目的のために個人の基本的人権が制約 されな
い権利」であるとする。
また,人 格権の角度から,「憲法 前文及び9条 の法 文並びにそれ らの歴史的
経緯にかんがみれば,憲 法の ドにおいて,戦 争のない又は武力行使を しない日
本で'{乙穏に生活す る利益(か かる利益を'r和的生存権と呼ぷか否かは別として)




法的利益(人 格権ない し彰福追求権)の 侵害があると認めることも全 く不"∫能
なことではない」 とまで踏 み込んでいる。 もっとも,同 判決は,こ れを一一般論
にとどめ,具 体的事案へのあてはめにおいては訴えをすべて斥けたのであるが,
後の名占屋高裁判決への 重要な架橋を築いた ものと して特筆 しておきたい。
3名 古屋高裁2008.4.17判決の画期性
(1)そして,名 占屋高裁4.17判決であるが,同 判決は,ま ず,「憲法前文に
『平和のうちに生存す る権利』 と表現 され る平和的生存権は,例 えば,「戦争と
軍備及び戦争準備によ って破壊されたり侵害ないし抑制されることな く,恐怖
と欠乏から免れて 」.和のうちに生存 し,ま た,そ のように'F和な国 と世界をつ
くり出してい くことのできる核時代の白然権的本質をもつ基本的人権である。』
な どと定義 され,控 訴人らも 「戦`fや武力行使を しない日本に生存する権利』,
『戦争や軍隊によって他 者の生命を奪うことに加担 させ られない権利』,『他llミ1
の民衆への軍 事的手段による加害行為と関わることなく,自 らの'1乙和的確信に
基づいて'F和のうちに生 きる権利』,『1言仰に基づいて,i和を希求 し,す べての
人の幸福を追求 し,そのために,非 戦 ・非暴力 ・{一和1三義に 立って生きる権利』
などと表現を異に して1三張す るように,極 めて多様で広い権利であるとい うこ
とがで きる」という認識を示す。
ついで,「このような,i;和的生存権は,現 代において憲法の保障す る基本的
人権が,i;和の)x盤な しには存立 し得ないことか らして,tて の基本的人権の基
礎にあってその享有を 可能ならしめ る基底的権利であるということができ,単
に憲法の基本的精神や理念を表明 したに留まるものではない。法規範性を有す
るというべ き憲法前文が ヒ記の とお り 『'F和の うちに生存する権利』を明 、㌻し
ている ヒに,憲 法9条 が国の行為の側から客観的制度として戦争放棄や戦力不
保持を規定 し,さ らに,人 格権を規定する憲法13条をは じめ,第3章 が個別
的な基本的人権を規定 していることか らすれば,'F和的生存権は,憲 法Lの 法
的な権利 として認め られるべきである」とする。
そして,「この平和的生存権は,局 面に応 じてrllll権的,社 会権的又は参政
権的な態様をもって表れ る複合的な権利とい うことができ,裁 判所に対してそ
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の保護 ・救済を求 め法的救済措 澱の発動を請求 し得 るという意味における具体
的権利性が 肯定 され る場合があるということができる。例えば,憲 法9条 に違
反す る国の行為,す なわ ち戦争の遂行,武 力の行使等や,戦 争の準備行為等に
よって,個 人の生命,自 山が侵害 され又は侵害の危機にさらされ,あ るいは,
現実的な戦争等による被害や恐怖にさらされるような場合,ま た,憲 法9条 に
違反する戦争の遂行等への加担 ・協力を強制されるような場合には,,'和的生
存権のfi三として 自山権的な態様の表れ として,裁 判所に対 し当該違憲行為の差
止請求や損害賠償請求等の方法によ り救済を求めることができる場合があると
解す ることができ,そ の限 りでは平和的生存権に具体的権利性がある」と言い
切ったのである。
(2)このように,'F和的生存権は,大 きな可能性を もって生成途1:にある人
権で,つ ねに彫琢を加え られてきたものであるが,同 判決が,長 沼訴訟の事案
のような,戦 争によって生命 ・身体が脅威にさらされることを拒 否す る権利で
あるにとどまらず,白 国による,あ るいは他国 と共同 しての戦争遂行等の違憲
行為 に加担 ・協力を強制 され るような場合で も裁判所に対 して保護救済を求め
うる具体的権利であることまで認めたことの もつ意義は,画 期的である。 こう
した同判決の'F和的生存権論は,判 例の状況を一変させ るものであるとともに,
学説の ・般的水準をも超えたものであるといえる1:1。
121奥bF康弘 教授(『'1=和的 生 仔権』 をめ ぐって 名 占屋 高裁 の 『rl衛隊 イラ ク派兵
差li:請求 控訴 「1`件』 判断 につ いて(ド)」 世界2008年8月}ナ97f{以ド)は,名11f屋高
裁判 決 の'F和的 生 存権1論を と りあ げて,総 論 は勢 い がい いが,訴 え に適 川す る 各論で
は俄 然 失速 してお り,の み な らず,総 論 も 具体的 権 利性 の論lli匿三に おい て成 功 して い な
い,と 指 摘 す る(104頁以 ド).この指摘 の 前'ト部 分 にかん しては,た しかに,11i衛隊
の イ ラ クで の違 憲 活動 が わ が国 ・般li∫民 個 々人の'14和的 生fr権をII巨〔接 具体 的 に侵 害 し
てい る こ との論 証 が容 易 で ない こ とは承 認 され よ う。 他 方,後 半部 分 につ いて の この
よ うな評 価 は,結 局,9条 違 反 の国 家 行為 に個 々のli∫民 が 訴訟 を と お して プ ロテ ス ト
しうる とい う,it本国憲 法特 有の,客 観 的 制度 規 範(9条)とi三 観的 権 利 規範('r和
的 生 存権)と を ・体の もの と して結 合 させ て い る憲 法 構造 の 特質 を 活か さな い もの と
なるの で はなか ろ うか。
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なお,名 占屋高裁判決が,訴 訟人の請求は斥けた ものの,先 に見た'F和的生
存権の積極的な把握に.f_って,そ れに対する深い理解を示 していたところにも
注llしておきたい。損害賠償請求に対す る判断部分であるが,「そこに込 めら
れた切実な思いには,'1三和憲法 ドの口本国民 として共感すべき部分が多 く含ま
れている」とした1:で,各地のイラク訴訟における先行判例や名rail訴訟の原
審判決に もみ られた,「間接民1三制 ドにおける政治的敗者の個人的な憤葱,不
快感又は挫折感等にす ぎない」などとす る評価について,そ れは 「決 して」採





本判決は,ま ず,「〔憲法〕前文ない いF和 的生存権が法規範性をイ∫することに
ついては,既 にほぽ異論をみないところになってお り,現 時点 においては,こ
の'ド和的生存権が裁判所に司法審査において,裁 判所によ り直接適川される裁
判規範 といえるか否か,す なわち,裁判蜆範性を有するか否かだけが争いとなっ
ている」 ことを確認す る。そ うであるところ,前 文2項 には 「平和的生存権が
『権利』であることがp))iされていることか らすれば,そ の文riどおりに,i;和
ft勺生存権は憲法Lの 『権利』であると解するのが法解釈 ヒの常道であり,ま た,
それが平和r・_tに徹 し基本的人権の保障 と擁護を旨とする憲法 に則 し,憲法に
忠実な解釈である」とする。
また,81条にい う 「憲法 」とは,「憲法改IEにおける前文と本文の同質性に
かんがみる限り,前 文を含む といわざるを得ないのであるか ら,前 文が法令審
is権行使の基準 となり,裁 判規範性を有することも否定できない」と念を押す。
その上で,「そうすると,'1`一和的生存権は,Ili国憲法 ヒの基本的人権であり,
裁判所が法令審査権を行使す るに当たり,本 文と同様に拠 るべき裁判規範性 を
イ∫するというべきである」と明言する。
そ して,最 高裁百里基地訴訟の判示(前 出)に ついては,そ れが,'F和1義
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ない し平和的生存権にいう 「平和」は私法 ヒの行為の効力の判断基準 とならな
い旨を判示 したにとどまり,'F和的生存権の裁判規範性を否定 しあるいは消極
的評価を した ものと解す ることはできないとす る。 なお,憲 法規範 ヒの概念の
抽象的 ・不明確性 ・一義性欠如の非難は,平 和的生存権と,た とえば13条の
幸幅追求権の規定 との間に径庭はない,と 一蹴す る。
その ヒで,「平和的生存権については,法 規範性,裁 判規範性を有する国民
の基本的人権 として承認すべきであり,本 件 における原告らの主張にかんがみ
れば,平 和的生存権は,す べての基本的人権の基底的権利であり,憲 法9条 は
その制度規定,憲 法第3章 の各条項はその個別人権規定 とみることができ,規
範的,機 能的には,徴 兵拒絶権,良 心的兵役拒絶権,軍 需労働拒絶権等の 自由
権的基本権 として存在 し,また,こ れが11s,体的に侵害された場合等においては,
不法行為法における被侵害法益としての適格性があり,損 害賠償請求ができる
ことも認め られるというべきである」 という,重 要な結論を導いたのである。
(なお,L記 の徴兵拒絶権以 ドの3権 を具体的な権利の 事例 として挙げた とこ
ろに本判決の平和的生存権謁の最大のメリットが認め られるが,評 釈 者には,
「徴兵拒絶権」 と 「良心的兵役拒絶権」 との文脈1.の関係がやや疑問である。
すなわ ち,こ こにいう 「徴兵拒絶権」が良心を理由とすることな く徴兵拒絶を
認めたものであるとすれば,「良心的兵役拒絶権」を挙げ る必 要はないように
思われ るのである。)
(2)このような,f和 的生存権の裁判規範性を積極的に承認 し,そ れを,す
べての基本的人権の 「基底的権利」 ととらえたLで,そ の権利内容を具体的な
権利名を例示的に挙げる形で明 らかに し,損 害賠償請求の根拠 になるとした判
断が,本 判決の最大のメリッ トである。本判決は,2008年名占屋高裁判決 と
基本姿勢を共行す るものでありつつ,さ らに権利内容の具体化に踏 み込んだこ
とは,そ の点 において,そ れを一歩進めた意味を もつといえよう。
本判決が自衛隊 イラク派兵の憲法 ・特措法違反の判断に立ち入 らなかったこ
とには,す ぐ後に述べ るように賛1司しがたいが,そ れで も,平 和的生存権の内
容 をここまで具体的に示 した ことで,今 後,市 民が,政 府による'F和憲法侵害
に,裁 判所をとお して対抗 しうる通路が一・層拡がったと見てよい。 白衛隊の海
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外派兵が常態化 しているr日,と くに,rl衛隊員が派兵命令に抵抗 しうる根拠
がここに提供されてお り,今 後の平和裁判に大切な光明とな りうるであろう。
5「 法令審査権行使における必要性の原則」 と傍論 における違憲判断の意義
(1)本判決は,平 和的生存権にもとつ く裁判提起 は"∫能かという問題か ら判
示を開始 し,一 般論 としてはそれを肯定 しつつ,原 告 らについては権利侵害は
生 じていない と認定 して,訴 えに消極の結論を出 した。 そうである以i,「 法
令審査権行使における必要性の原則に照 らし」て憲法判断に入 らないこととす
るのが 「相当である」 という論法を,こ の裁判所は採 った。
それにひきかえ,先 の名占屋高裁は,'r和的塩存権の侵害の有無を判定す る
前提 として,自 衛隊イラク派兵の違憲性 ・違法性 を判断する必要がある,と の
姿勢をもって判決に臨んだため,派 遣が違憲 ・違法であるとの認定を,訴 えは
斥けつつ も傍論で明記するとい う手法を川いていた。(なお,備 忘的に述べて
お くな ら,こ の判決が出た直後,幾 人かの政府 当局者が,"傍 論中の違憲判断
は政府への拘 束力をもたない"と の主張で判決に対応 したのは,こ の点を
粗雑に 衝いたものである。)
(2)本判決の採 った 「必要性の原則」は,憲 法判断は事件の解決にとって必
要な場合以外はおこなわないというもので,そ こか ら,一・連の憲法判断回避の
準則(「アシュバンダー ・ルール」あるいは 「ブランダイス ・ルール」 と呼ば
れる)が 導かれ る。本判決が依拠 したのは,こ の うちで,「裁判所は,憲 法問
題が記録一i適切に提起されていても,も し事件を処理することができる他の理
山が存在す る場合には,そ の憲法問題 には判断を下さない」という準則である。
た しかに,そ れは,私 権保障機能を本 旨とする付随的審査制の特質をなす もの
として,ア メリカの判例において形成された理論で,1体 で も妥当する余地 は
あるが,そ れを絶対的なルールとみなす ことは違憲審査制の憲法保障機能をiE
しく把握 した ものとはいえない ㌔




て判断することで セ文を導 くことができる場合で も,事 件の重大性,違 憲状態
の程度 ・範囲,侵 害されている権利の性質な どを総合的に検討 して,争 いを終
局的に解決するために必 要と考えたときには,憲 法判断に踏み切ることができ
るとされ る。 またしたがって,紛'jrの解決に貢要な意味をもつ判断は,後 の裁
判に対 して実質的な拘束力を有するといえる。イラク訴訟では,ま さに9条 と
平和的生存権 にかんす る判断 こそ,そ れに該る。 また,こ うした場合の判断ll頂
序 として,当 事者が材 長する憲法違反の事実があったか どうかをまず確定 し,
その1:で具体的な請求について認否判断をおこなうことがあって も,事 案の終
局的 ・根本的解決を任務 とす る違憲審査のあ り方として常道に適 った ものだと
いえる。
先の名古屋高裁判決は,ま さにこの蹉場 にLI.1(一ったものである。その場 合,傍
論中の判断であっても,そ れが以 ヒのような意味で重要性をもつ ものであると
ころか ら,行政府 もそれに実質的に拘束 され るのである。現 に,同 判決は,空
白のイラクか らの撤退を もた らす ことに大き く貢献 したq。(なお,先 にふれ
た政府の 「傍論」批判は,こ うした事理をn:解しないものであって,成 り　%ち
がたい ことはいうまでもない。)
この点で,本 件 岡山地裁判決が,憲 法判断回避の準則を墨守 したことは遺憾
とせざるをえない。それに もかかわ らず,本 判決は,先 に縷々述べた とお り,
平和的生存権にかんするきわめて積極的な判断を示したことで,,i;和的憲法実
現に貴重な要石の1つ とな りうるものとして重要な意義を もつといえ る。
(2009'1=4jj511)
191名占屋.高裁 判決 につ いて の小 見は,さ しあた り,小 林 武 「白衛隊 イラ ク派 兵違 憲 名
Ilf屋高 裁 判決 の 意 義 」L法 律時 評]法 律ll芋報80巻8,,(2008年7月)1頁 以 ド,i司
1-ri衛隊 イラ ク派 兵差IL訴訟 ・名ilf屋高裁違1謙判決 」 【判 例紹 介1国 際 人権19L2008年
10月」124頁以 ド,同 「イラ ク派 兵違 憲名 占屋 高裁 判決の 今 日的意義 」 〔シ リー ズ憲 法〕
ll本の 科学 者44巻4,,(2009年41」)42頁以 ドで 公 に して お り,参 照をriciiGいた い。
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追記 本 稿校 正中の2009年4月2311,岡山地 方裁 判所(占 賀 輝郎 裁 判長)は,r1
衛 隊 イ ラ ク派 兵 の 差 止め を求 め る岡 山第1次 ・第2次 訴訟 につ い て,憲 法判 断 を示 さ
ず に弱1告側 の訴 え を全 面的 に 斥 け る判決 を 詫い渡 した。 本 稿 で評 釈 した もの は第3次
訴 訟 であ るが,こ れ で 岡 山訴 訟の地 裁 判 決 はす べて 出 され,ま た原 告側 は控 訴 しな い
方針で あ る ことか ら,岡 山 の ・連 の 訴訟 は終結 す る。
イラ ク派 兵 を違憲 とす る訴訟 は,全 国11か 所 で起 こ され て いたが,本 稿 で紹 介 した
よう に,名11f屋高 裁が 昨 年4月17日,原 告の 請求 を斥 けつ つ も,'Af'1の活 動 は憲法9
条 ・イ ラ ク特 措法 に違 反 す る と し,か つ,i:.和的生 存権 は裁 判規 範 であ る との 判断 を示
した。 札幌 と熊 本の 原 告は,こ の 名 占屋 高裁 判決 を 大 切に した い と して控 訴 を取 り ド
げ た。 岡lll訴訟 の 終結 が 加 わ り,全1司の イ ラ ク訴訟 は,仙 台 地 裁 に係 属 中 のrl衛隊
「情 報保 全 隊」 に よる国 民監 視 行動 の差 止め 訴訟 を残 すの み とな った。
この41123日判 決の 要点 を,'"il1の夕 「llおよび零{lIの朝 「1」各紙 の報 道 に もとつ いて
紹 介 して い きた い。
訴 訟 は,岡 山 県内 に住 む 約220人が 国 に違 憲 確認 と派遣 蒐li二め,お よ び,1人1万
1'1の慰謝 料 を求 め た もの であ るが,判 決 は,違 憲確 認 と派 遣 差 止め につ いて は,い ず
れ も訴え 自体 を不適 法 と して却 ドし,慰 謝 料の 請求 も,原 告 らの 権 利や 法的 利 益の 侵
害 は な い と して 斥 けた。 そ して,派 兵 によ り喚F和的 生 存権 を 侵害 され た とのis張に 対
して も,1一和 的 生存 権 が 具体性 を も った 権 利 と して 保 障 され てい る とい う こ とはで き
な い と否定 した。
す なわ ち,判 決は,憲 法 前 文が,全 世界 の国民 が'ド和 の うちに生 存 す る権 利を イ∫す
る と して い る ことにつ いて,確 か に 「権 利」 と表現 され て い る と しな が ら,そ れ は崇
高 な理 想 と 日的 と して宣1τされ た もの で あ って,具 体的 権 利 と して 定 め た もの と解 さ
れ ない,と した ので あ る。
岡山 の,実 質 的 な最 後 の 判決 を受 け て,令ikiの訴訟 につ いて の分 析 ・総括 を お こ な
うこ とが,今 課題 とな ってい る と思 わ れ る,
(2009年4月2411記)
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